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1959 年 ,由“国际法学家会议”通过的《德里宣言》总结了法治三原则 ,其中之一是 ,司法独立和
律师是实施法治必不可少的条件。①贺卫方教授指出 , 法治是法律家之治 , 法律家是指受过法律训
练并以法律为职业的人 ,包括律师、法官、检察官、法学者、公证人等 , ②小岛武司认为 ,“律师的服务
是通向正义途径不可缺少的条件。”“正义的实现是从律师开始的”。③可以说 ,包括律师在内的法律
家在法治实践中是不可或缺、具有重大的积极作用。
本文目的则在于提出并运用诉讼代理人与对抗型法治和 AD R 参与人与合作型法治这两对分
析范畴 ,分析作为诉讼代理人的律师的执业行为 ,从一个侧面分析西方国家民事司法制度运行中出
现的困难 ,进而分析作为非诉讼纠纷解决办法 (Alter nat ive Disp ute Resolut io n , AD R) 参与人的
律师的执业行为 ,从一个侧面探讨实现治治可持续发展的途径。最后 ,分析目前我国促进 AD R 实
践的措施以及司法部建立律师诚信制度的最新实践并提出相关建议。
一、诉讼代理人 :律师与对抗型法治
西方学者认为 ,“通过法律实现正义 ,这是西方追求正义实现的一般 (基本) 途径”。④从纠纷解
决领域看 , 通过司法实践或说诉讼途径显然就是追求正义的具体途径 ,“现代的法律意识 = 审判利





当事人间关系角度看 ,两类诉讼模式无疑都属于对抗制 ,并不存在什么区别。⑤因此 ,从法治类型角
度看 ,笔者认为 ,经由诉讼实践并实现的是一种对抗型法治 ,即当事人在相互对抗行为中实践法治 ,
社会在当事人相互对抗行为中实现法治。
摘 要 : 本文提出并运用诉讼代理人与对抗型法治和 AD R 参与人与合作型法治两对分析范畴 , 以
民事司法改革为切入点 ,认为“司法危机”就是法治危机。在此基础上 ,认为本质上经由诉讼实践并实现
的只能是对抗型法治 ,由此作为诉讼代理人的律师与对抗型法治语境中的“司法危机”具有内在联系;认
为 AD R 有助于实践合作型法治 , 有助于缓解“司法危机”, 而作为 AD R 参与人的律师在实践合作型法
治 ,实现法治的可持续发展方面可以起到重要作用。最后 ,对最近我国推动 AD R 实践及建立律师诚信制
度的具体做法做了实证分析。
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者而言 ,丕公祥教授认为 ,“法律的形式化之实质乃是法治原则的确证与实现。”⑥昂格尔认为 ,形式
与公平、形式与协作间都存在着冲突 , 比如协作原则意味着“个人不把权利看作是理所当然的。”
“一个人从来不能在不考虑其行为可能对他人造成的影响的前提下 ,利用法律权利追求个人自己的
目的。”⑦换言之 ,形式化已经蕴含着对抗性因素。具体到诉讼领域 ,理论与实践都表明 ,诉讼法形式
化的核心是程序正义 ,而“程序正义的那些技巧不过在另一个层次上再生产了形式性而已。”⑧总体
看 ,在程序正义观念支配下 ,诉讼制度日益精巧、复杂、繁琐 ,立法者与司法者在努力充实法律正义
内涵的同时却使得法律日渐丧失平民化品质 , 法律与公民的距离越来越大。⑨相反 , 法律活动的专
业化程度却越来越高 , 出现了包括律师在内的专业化的法律家阶层 , 并形成了法律家的“技术理
性”,即法律职业的专门逻辑。众所周知 ,法律家阶层在诠释、实践程序正义方面已经占据了一种话
语主导权 ,以致“私人在法之实现中发挥作用时 ,其大多数场合需要律师的帮助。”⑩在美国 ,甚至形
成这样的律师 —委托人关系模式 ,即律师说 :“一切交给我好了”,或者当事人说 :“让你的律师去找




“党派性原则”(t he p rinciple of part isanship) ,其极致境界被形容为“不惜与天下为敌”, lv 换言之 ,
律师可以冒天下之大不韪 ,任意曲解、滥用法律。lw从实践角度看 ,《美国律师协会职业行为规则》序
言明确规定 :“作为代理人 ,律师应当依照对抗制的规则 ,竭尽全力维护委托人的权益。”显然 ,对委
托人忠诚几乎构成美国律师职业伦理的全部内容。笔者认为 ,从对象角度看 ,律师的忠诚包括两个
方面 ,其一对委托人的忠诚 ,表现为律师忠诚于当事人的实体与程序利益 ,这是一种基于合同义务
而产生的直接忠诚 ; 但律师对法律也应负有忠诚 , 从根本上说这是主体对工具所负有的道德义务 ,
这是一种间接忠诚。应指出 ,不排除这种道德义务被法律化 ,如日本《律师法》第 1 条规定 :“律师以
拥护基本人权、实现社会正义为使命。律师必须根据上述使命 ,诚实地履行职责 ,为维持社会秩序
以及改善法律制度而努力。”lx 笔者认为 :正是过分强调律师对客户的直接忠诚 ,甚至视之为律师职
业伦理的全部内容 ; 相反 ,轻视律师对法律的间接忠诚 ,甚至否定其在律师职业伦理占有一席之地
导致了律师“不惜与天下为敌”现象的产生。ly
然而 ,即使律师“不惜与天下为敌”地为委托人利益而奋斗 ,由于作为法律家的律师向来在律师
—委托人关系中追求并事实上拥有话语主导权 , lz 使得这种关系具有明显的不对称性。美国法律批
判运动的学者们曾经对传统的“律师说 : 一切交给我好了”的律师 —委托人关系模式所具有的分离
性和不平等性提出了批评 , 他们主张律师与委托人间应该建立平等关系。l{ 在日本 , 针对律师与委
托人因专业性差距而产生的结构性失衡问题 , 棚濑孝雄主张予以纠正 , 使二者对等化。l| 但无论从
社会分工实践的宏观角度 ,还是程序正义实践的微观角度看 ,对抗型法治语境下的律师 —委托人关
系的不对称性仍将长期存在。l}
此外 ,“法律家也是一个利益集团 ,他们宣扬法治的目的可能也是追求自我利益的增加。⋯⋯。




地进行不必要的诉讼活动。mv 总之 ,在对抗型法治背景下 ,“程序公正使程序在时间和金钱上都更沉
重了。”mw
下面从晚近西方国家民事司法改革角度实证考察律师如何实践对抗型法治或说客观上给对抗
型法治带来什么影响。西方学者认为 , 20 世纪末多数西方国家进行的民事司法改革源起于所谓的
“司法危机”, 它表现为许多国家民事司法制度的运作面临着许多困难 , mx 尤其表现在诉讼迟延和诉
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讼成本过高 ,其影响已超出司法制度而波及整个社会、经济体制。my 鉴于在西方语境中 ,just ice 兼有
正义、司法之含义 ,并且正义是法治的基本原则 ,因此可以说“司法危机”也就是法治危机。
诚然 ,西方国家出现“司法危机”的原因是多方面的 ,绝不能简单地认为律师是“罪魁祸首”,但
不可否认 ,对抗制法治语境下的律师是其中的一个重要因素。事实上 ,西方学者也承认“近年来 ,律
师及其在对抗制中所扮的角色遭到了猛烈批评。”mz 小岛武司更是明确把律师列为诉讼制度改革的
一个主体。m{
在这些学者中 ,美国学者奥尔森以 20 世纪 60 年代以来美国出现的所谓“诉讼爆炸”现象为载
体 ,全面分析了律师在其中的作用。他认为 ,律师及诉讼产业是诉讼爆炸的原因 ,理由是 : m| 首先 ,20
世纪 60 年代以后 ,“美国的法律职业不仅仅放松了传统的道德规范的约束 ,那些道德规范不过是非







在集团诉讼中 ,当事人逐步被搁置一旁 ,只有姓名被使用。最后 ,以私人一般代理权的名义 ,律师可








和迟延而存在危机 , 诉讼中的发现程序则是主要原因。事实上 , 发现程序的实施“绝对依赖于律
师的诚信和普通观念。如果律师都是怀善意和正义而使用发现程序的话 , 那些这些弊端可能都不
存在”。m} 但从 20 世纪 40 年代以来 , 律师滥用发现程序问题日趋严重 , 并成为美国司法制度面临




以 20 世纪 90 年代中期后启动的英国民事司法改革尤为引人注目 ,初步评估表明 ,民事司法改革总
体上效果良好。nu 然而 ,如果只把改革局限于诉讼程序方面 ,以求降低诉讼迟延和诉讼成本 ,则改革
就是不充分的 ,理由是 ,其一 ,这种改革可能面临由于利用司法的成本降低而带来的风险 ,英国学者
朱克曼已经指出 ,如果仅仅通过诉讼程序改革使诉讼变得低廉、迅速 ,则必须认真对待可能陷入“激
发更多的诉讼”的两难困境。nv 其二 ,这种改革实际上并未整体上降低纠纷解决的社会成本 ,纠纷解
决成本的支付者极可能从国家转换为当事人 , 或在诉讼体制内部进行转换。鉴于英国已经对民事
司法改革成果做了初步评估 ,不妨以此予以实证 :《初步评估》指出 ,调查表明 ,新民事诉讼规则生效
后 , 小额诉讼中从提起诉讼到开始审理的平均时间反而增加了。人们对于新民事诉讼规则对诉讼
费用的影响看法也存在分歧。有人认为 :“现在的诉讼与以前相比是少了 , 但缺点是费用在诉讼前
就已经体现出来。那些想提起诉讼的人们知道他们必须提前支付巨额费用。⋯⋯。这阻止了人们
提起诉讼 ,因为他们要养家糊口。”nw也有人认为 :“早期从事更多的活动意味着需要更多的评估和
咨询 ,也意味着一开始就要支付更多的费用。”nx 还有人认为 :“尤其是 ,准备案件管理会议所需的文
件可能费用不菲 , 费用及在费用预算方面所耗费的时间不总是会给当事人带来可以看得见的好
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处。”ny“争端解决中心”(CEDR)针对律师的一项调查表明 ,人们对“早期卸除”(front - loading)对诉讼
费用的影响看法存在严重分歧。可见 ,单纯改革诉讼制度有可能治标但不治本 ,不足以克服西方国
家中存在的“司法危机”。
另一方面 ,律师未必欢迎以降低诉讼成本、缓解诉讼迟延为己任的诉讼制度改革 ,原因很简单 :
它会损及律师的利益 , 特别在按时收费制或胜诉酬金制下更是直接关系律师的利益。小岛武司指
出 , 律师在解决诉讼迟延方面大都动作迟缓与律师的利己主义思想有关。nz 可见 , 日益深化的程序
正义实践、律师 —委托人关系的不对称性以及律师阶层的逐利性使得民事司法制度目前存在的诉
讼迟延与成本高昂两大难题很难获得有效解决 ,对抗型法治实践仍将存在严重困难。据此 ,有必要
寻求新思路与新途径 ,以缓解 ,乃至解决这些问题 ,从而实现法治可持续发展。如下所述 ,西方民事
司法改革实践已经表明 ,AD R 有助于缓解“司法危机”,有助于实现法治可持续发展。n{
二、AD R 参与人 : n| 律师与合作型法治
AD R 是指诉讼外纠纷解决方法的总称 , 包括但不限于谈判、调解、仲裁 , n} 其基本价值取向是
强调当事人间的合作 ,打破诉讼垄断。积极吸纳 AD R 是晚近西方国家民事司法改革的普遍实践 , n~
学者把 AD R 运动看成“接近正义”(access to just ice) 的第三“波”,以区别于为贫困者提供法律援
助的第一“波”以及为扩散利益提供保护的第二“波”。ou
尽管运用 AD R 的原因很多 ,但主要是基于对诉讼迟延、诉讼费用高昂的不满 ,作为 AD R 运动
发源地的美国更是如此。ov 实践表明 ,AD R 有利于缓解 ,甚至解决民事司法制度所面临的问题。比
如在新西兰 , AD R 被认为是“解决商事诉讼中诉讼成本高昂与诉讼迟延问题的最有效的方法。”ow
应指出 ,民事司法制度总体运行良好的国家 ,如德国 ,近年来也积极推动 AD R 实践。ox
我们认为 ,与诉讼本质上只能实践及实现对抗型法治不同 ,AD R 有助于发展合作型法治 ,即当
事人在相互合作中实践法治 , 从而整个社会在当事人相互合作中实践并实现法治。正是从这个意
义上说 ,AD R 实践是实现法治可持续发展的需要。
AD R 之所以有助于实现合作型法治 ,首先是由于 AD R 所独具的纠纷解决文化。以美国为例 ,
现代 AD R 在不同发展阶段中形成了许多纠纷解决理念 ,包括“社会干预”理念、“治疗”理念、“增强
自治能力”理念、“促进和解”理念、“合作性问题解决”理念、“评价性”理念、“转变性”
(t ransfo r mat io nal) 理念 , oy 这些 AD R 理念具有一个共同特征 ,即强调当事人通过合作而非竞争来
解决纠纷。
其次 ,从程序结构角度看 , AD R 在程序设计及运行方面都广泛体现了合作精神。oz 以“微型审
理 (minit rial) o{ 为例 ,该程序典型设计如下 :当事方的有关人员分别向一个由经授权的双方高级管
理人员 ———这些管理人员通常没有介入纠纷 , 因而能够较客观地评估纠纷 ———及中立第三人共同
组成的“法庭”陈述案情 ,中立第三人在评估纠纷时可以提供法律帮助 ,并可以应要求告知可能的诉
讼结果。在此基础上 ,双方当事方的高级管理人员直接进行私下谈判 ,也可以和中立第三人举行私
下谈判 ,或召开调解会议。可见 ,该程序通过强化双方当事人的程序参与 ,谋求当事人进行包括直
接听取案情、谈判、调解在内的合作以解决纠纷。在其中 ,律师的目的不在于证明其可以击败对手 ,
赢得官司 , 而在于劝导他方当事人及中立第三人接受其客户提出的主张。o| 再以“早期中立评估”
( Early Neut ral Evaluat io n , EN E) 为例 , 该程序是指在纠纷早期阶段 , 当事人分别把纠纷提交给
一个共同中立人或中立人小组 , 请求后者预测可能的诉讼结果 , 以此鼓励当事人实现和解。AD R
专家设计该程序特别是供律师使用的。o} 其目的有三 : 为当事人就实体问题进行沟通提供途径 ; 提
供非正式的、低成本的发现程序以及促使当事人及其法律顾问尽早就纠纷开展调查 ,分析并评估自
己在纠纷中的处境。o~不难看出 ,AD R 强调纠纷当事人的程序主导地位。
再次 ,律师参与 AD R 程序 ,不管是作为当事人的代理人还是 AD R 程序主持人 ,都有助于调整
传统的不平等的律师 —委托人关系 , 使其趋于平等。这种变化表现在诉讼程序中拥有主导性地位
的往往是前者 (仅从律师 —委托人关系角度看) ,与此相反 ,后者的主导性地位在大多数 AD R 程序
© 1994-2006 China Academic Journal Electronic Publishing House. All rights reserved.    http://www.cnki.net
《东南学术》2003 年第 5 期
121




但当事人何以能够通过强化程序参与并在 AD R 程序中获得主导地位 ?棚濑孝雄认为 ,解决律
师与委托人间关系不平等性的途径不是通过人际信赖从根源消除不平等 ,而是提高委托人的能力 ,
据此使之与律师共同解决案件。pv 言下之意 ,改善传统的不平等的律师 —委托人关系的途径是提高
当事人的程序参与能力。这一观点值得商榷 ,笔者认为 ,在诉讼程序中 ,由于造成传统的律师 —委
托人关系不平等的基本因素 ———特别是对抗制及其程序实践 ———仍将长期存在 , 试图通过提高委
托人程序参与能力来改善律师 —委托人关系不太现实。事实上 ,即便在 AD R 程序中 ,当事人程序
参与的强化及并获得纠纷解决主导权与其说是当事人程序参与能力的提高 , 不如说是“AD R 使社
会规范‘非法律化’,AD R 使律师非专业化 ,AD R 使法律程序非正式化”pw的结果。换言之 ,委托人
强化其程序参与实则乃律师的话语权被“淡化”,进而其拥有的程序主导权被“搁置”的结果 ,而非其
程序参与能力得到了提高。明确这一点具有重要意义 ,其一 ,立法机关、司法机关及 AD R 组织在内
的 AD R 促进者由此应认识到调整律师在纠纷解决过程中的角色对于强化当事人程序参与的重要
性。其次 ,律师应认识到要有效地参与 AD R 实践就必须主动调整在纠纷解决过程中的传统角色。
一些学者也主张律师应该在 AD R 实践有所作为。小岛武司认为 , 律师职责范围正不断扩大 ,
律师不仅要在诉讼方面发挥作用 ,在 AD R 方面也要扮演重要角色。px 而且律师“应该选择适当的纠
纷解决方法”,因为“如果律师具有极强的促进和解的技能 ,让市民相信他能找到与事件相应的自主
解决办法 ,那么市民就会以轻松的心情走进律师事务所。”py
三、从诉讼代理人到 AD R 参与人 :律师角色转换的障碍及解决
长期以来 ,英国律师对 AD R 不屑一顾 ,认为它是美国社会特有的现象 , pz 以至于人们认为律师
是 AD R 发展的主要障碍。p{ 奥尔森也悲观地认为 ,在律师们努力地把 AD R 推向法院审判 ,或根据
需要推翻它对当事人的约束情况下 ,“AD R 难以与今天鼓励诉讼的机制及其老练的市场战相抗
衡。”尽管他承认与法律援助等抑制诉讼的其他方案相比 ,通过代替性纠纷解决方式在法院外解决
纠纷是一种更为前景的计划。p| 显然 ,有必要分析律师抵触 AD R 的原因 ,或者说 ,律师在从诉讼代
理人到 AD R 参与人的角色转换过程面临哪些障碍 ?
笔者认为 ,律师在实现上述角色转换中主要面临心理与物质方面的障碍 ,正是这些障碍导致律
师抵触 AD R。
首先 ,从心理障碍方面看 ,诉讼语境中的律师在其与委托人关系中往往居于主导地位 ,拥有强
大的话语权 ,并把诉讼视为一种职业成就。p} 而在 AD R 语境下 ,当事人程序参与的强化削弱了律师
的话语权 ,降低了后者的职业成就感。因此 ,律师有可能抵触 AD R 实践。
其次 ,从物质障碍方面看 ,律师认为 AD R 会降低他们的收入。美国司法部纠纷解决局高级律
师杰弗里 ·M ·胜格尔认为 AD R 在美国仍然面临许多障碍 , 律师担心更有效的纠纷解决方法意
味着“收入的巨大下降”就是其中之一。p~事实上 ,这一忧虑不无道理。以英国为例 ,长期以来法律援
助资金只适用于诉讼当事人 , 而不适用于 AD R 当事人 , 这无疑制约了当事人及其律师运用 AD R
的积极性。qu
如何解决上述障碍 ? 笔者认为 ,为消除律师在运用 AD R 方面存在的心理障碍 ,律师首先应正
确认识其在纠纷解决过程中所扮演的角色 ,即从“赢得诉讼”到“解决纠纷”转换 ,据此自觉调整职业
成就的传统衡量标准。其次 , 立法、司法机关以及律师组织可以规定律师必须向当事人告知 AD R
程序 ,据此促使律师树立新型的职业成就观 ,并正确认识其在纠纷解决过程中的作用。比如 ,美国
《联邦最高法院法院规则》第 17 条和第 88 条都规定律师应该熟悉 AD R。第 17. 02 (a) 条规定所有
民事诉讼当事人必须被告知 AD R 计划 ;第 17. 02 (b) 条规定 ,律师有义务“向其客户告知可利用的
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AD R 计划。”1994 年 , 英国商事法院发布《诉讼实务告示》, qv 首次要求律师提醒当事人考虑使用
AD R , 并且要求在所有案件中律师应该“(1) 和客户及其他当事人共同考虑试图通过调解、调停或
其他方法解决特定纠纷的可能性。(2)确保向当事人全面告知解决特定纠纷的最有效的方法。”qw次
年 ,高等法院发布了《诉讼实务告示》,法官据此可以要求律师至少必须在审判前两个月提供一份清
单 , 清单必须涉及律师是否与客户及其他当事方探讨使用 AD R 的可能性、是否考虑使用某种
AD R 帮助解决或缩小争议等。qx 再次 ,规定当事人必须合理考虑使用 AD R ,甚至把 AD R 规定为处
理特定案件的前置程序 ,以此间接推动律师参与 AD R。美国法院普遍采用的“法院附设 AD R”即属
此类司法实践。澳大利亚新南威尔士州最高法院商事庭规定 , 当事人必须向法庭陈述他们是否考
虑适合通过调解或其他 AD R 办法解决争议 ,法庭并且可以要求当事人就未能通过 AD R 解决争议
作出解释。
实际上 , 律师抵触 AD R 的主要原因是担心收入会降低 , 因此在推动律师参与 AD R 实践时也
应考虑到这一点。事实上 ,一些国家已经采取了相应对策。比如 ,为鼓励律师在庭外促成当事人和
解 ,德国于 1994 年 6 月 24 日颁布的《费用修正法》规定 ,律师如能促成当事人达成庭外和解 ,可在
法律规定的全部律师费外再多收取 50 %的“和解费”。qy 1998 年 10 月 ,英国法律援助委员会下属诉
讼费用与上诉委员会确认 , 在计算报酬时应该计算作为接受法律援助的当事人之代理人的律师为
参加调解而花费的时间。目前 , 法律援助资金同样可以适用于调查、仲裁、早期中立评估、调解等
AD R 方法。qz 这有力地推动了律师参与 AD R。
应指出 , 推动律师参与 AD R 程序不仅可以通过正面激励措施 , 而且也可以通过负面激励措
施。比如 , 如果当事人能够证明其遭受损失 , 并且该损失与律师没有向其提供采用 AD R 方式的
建议间存在因果关系 , 那么当事人可以向律师主张损害赔偿。在美国 ,已有类似的成功案例。英国
学者认为 , 在英国也必然会允许提起此类诉讼 , 特别是律师违反了商事法庭指示或其他建议义务
时。q{
四、实证分析 :以我国最新 AD R 实践及律师诚信制度建设为对象
从本文研究视角出发 , 笔者认为 , 2002 年最高院与司法部分别制定或发布的司法解释或规章
具有重大的理论与现实意义 , 这三份法律文件是 : 2002 年 9 月 5 日 , 最高院颁布了《关于审理涉及
人民调解协议的民事案件的若干规定》(下称“司法解释”) ,对人民调解委员会主持下达成的调解协
议的效力作了明确规定。为配合“司法解释”,2002 年 9 月 11 日 ,司法部通过了《人民调解工作若干
规定》(下称“规章”) ,对人民调解委员会主持下的调解 ,特别是调解组织、调解程序问题作了详细规
定。2002 年 3 月 26 日 ,司法部发布了《关于加快建立诚信制度的通知》(下称“通知”) 。笔者认为 ,
“司法解释”的制定与“规章”的颁布表明我国对于 AD R 实践的基本立场发生了重大变化。可以预
见 ,中国的 AD R 实践将进入一个崭新的阶段。q| 从本文角度出发 ,这意味着我国在建设合作型法治
方面临着重要契机 , 相应地 , 为律师参与合作型法治实践提供了广阔空间。如下所述 , 鉴于我国
AD R 人力资源建设整体落后 , 律师界在推动 AD R 实践及建设合作型法治方面更是“英雄有用武
之地”。
鉴于 AD R 程序一定程度上游离于司法体制之外 , q} 西方国家极为重视 AD R 人力资源建
设 , 以便为 AD R 程序运作提供人力资源保障。在美国 , AD R 组织、行政、司法乃至立法部门
都重视这方面的工作。1998 年《替代性纠纷解决法》第 3 条第 4 款规定 , 所有联邦地区法院都
必须指定一名职员或司法官负责招聘、监督并培训在法院附设 AD R 计划中担任中立第三人和仲
裁员的律师。该法第 5 条规定 , 在替代性纠纷解决程序中充任中立者的第三人都必须接受相应培
训 ,并取得相应资格。前总统克林顿于 1996 年发布第 12988 号行政命令 ,规定“为促进更广泛、有效
地使用正式或非正式的 AD R 方法 , 律师应该接受 AD R 技巧方面的培训。”q~在英国 , 专家协会、
AD R 集团以及纠纷解决中心等三大 AD R 组织在 AD R 人力资源建设方面做了大量工作 , 专家协
会更是成就卓著。ru 可以预见 ,随着 AD R 组织化程度不断提高 ,产业化态势渐趋形成 ,AD R 人力资
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源建设在 AD R 运动中必将居于核心地位。
实践表明 ,不同 AD R 方法的人力资源建设与该 AD R 方法的发展息息相关。以仲裁为例 ,《仲
裁法》极为重视仲裁员的任职标准 ,该法第 13 条规定 :“仲裁员应当符合下列条件之一 : (一)从事仲










巧、法律知识等专业性能力应该加强 , 如此才能促进新形势下调解制度的可持续发展。笔者认为 ,
在“司法解释”和“规章”相继颁布后 ,有必要加强调解员培训 ,否则人民调解制度的改革有可能面临
改革风险。据此 ,笔者认为 ,律师应该积极介入调解制度的运行 ,以便促进调解员队伍建设 ,为调解
制度的有效运作奠定必要的人力资源基础。
就“通知”而言 ,“通知”表达了司法部对律师业中存在的不诚信乃至违法行为的严重关切。“通
知”以罕见的严厉措辞指出 ,目前存在着律师“对当事人委托事项敷衍塞责 ,玩忽懈怠 ,甚至收了费
不办事 ;滥做广告 ,进行虚假广告宣传 ;在办案中提供虚假证据 ,或者诱导当事人提供虚假证据 ;出
具虚假法律意见等。”针对律师缺乏诚信及树立律师诚信的迫切性 , 律师界最近也展开了热烈讨
论。rv 关于应对措施 ,“通知”指出 :当前应着力完善以下四项诚信保障制度 :一是委托代理制度。要
修改律师事务所与当事人的委托代理合同 ,进一步规范合同格式 ,更加具体、明确地规定律师对当




人。要严格实行一案一卡制度 ,在案件办结时 ,由律师事务所统一收回 ,并附卷归档。四是责任赔偿
和保险制度。要强制推行责任赔偿和保险制度 , 使由于律师违法执业或因过错给当事人造成的损
失 ,都能够得到赔偿 ,以有效保护当事人的合法权益 ,强化律师行业的社会信用。
诚然 ,笔者赞赏司法部所做的努力 ,但上述措施仍不尽周全 ,首先 ,不难看出 ,这些措施基本上
指向诉讼代理过程中律师的不诚信乃是违法行为。笔者认为 , 建立律师诚信制度不应局限于诉讼
代理领域 ,而应该从纠纷解决的整体性层面出发 ,直言之 ,根据纠纷的性质及其他相关因素选择适
当的包括 AD R 在内的纠纷解决方法应该纳入律师诚信范畴。rw其原因在于 ,如本文第一部分所言 ,
在对抗型法治语境中 ,律师较为可能违背诚信原则。相反 ,如本文第二部分所言 ,在合作型法治语
境中 , 律师较有可能尊重诚信原则。事实上 , 已有律师从“解决纠纷”的整体性视角审视律师职业
观 ,比如有实务界人士指出 :“不该较真的时候就不能较真 ,很简单的事情 ,律师一出面反而会变得
复杂。”“律师是用法律解决问题的一个行业 ,而不是用法律把事情搞麻烦的一个行为。”rx 显然 ,这
种认识有助于理解及建立律师诚信制度。其次 ,上述四项措施的可操作性尚待强化 ,比如 ,规范委
托代理合同的具体含义、手段以及判断标准 ,不甚明确。又如 ,怎样建立律师执业利益冲突审查制
度 ,审查主体、标准、责任及程序保障 ,不甚了了。事实上 ,实务界已经对司法行政机关及律师协会
予以了批评 ,比如广东省律师协会副会长陈卓指出 ,未能制定完善的规范是司法行政机关与律师协
会“不敢正视的”。ry
值得注意的是 ,在《通知》颁布后不久 ,南京市司法局宣布建立了律师事务信用评价体系 ,评价
体系包括律师和律师事务所信用监管机制、律师事务所信用警示机制、律师信用评价机制、律师服
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务质量跟踪制度和公示制度 , 以及完善律师执业责任保险机制和对违纪律师的投诉调查处理制度
等 ,据此 ,司法局将对律师和律师事务所通过电脑建档立卡 ,律师及事务所的纳税登记、年检审计、
投诉及处理以及服务特色、开展法律服务情况、参加公益活动记录等都将记录在案。对服务不到
位、投诉不查处、管理不规范的事务所发出警示通知 ;对严重失信及违法、违规的事务所责令整改 ,
直至暂停执业或暂缓年检 ,并向社会公示。同时 ,通过建立信用评价机制 ,对那些连续 3 年信用好的
事务所试行免年检制度 , 切实做到用制度保证守信者得益 , 失信者受损。rz 姑且不论这些设想的可
操作性与实效性 ,但其思路与《通知》相比显然更为狭隘。与此相比 ,《北京市律师执业规范》(试行)
在建构律师诚信制度方面则比较具体 ,比如该《规范》第 6 直接规定了诚信原则 ,关于保密义务的第
64 条也体现了诚信原则。遗憾的是 ,原本可以成为建构律师诚信制度开创性规范的第 54 条却“功
败垂成”:律师“有权”根据法律的要求和道德的标准选择实现委托人目的的方法再度体现出律师对
其与委托人关系中主导权的惯性追求。笔者建议 ,应该把“有权”改为“应当”。
顺便提及 ,单从物质角度看 ,律师也有必要积极参与 AD R ,因为 AD R 的兴起实际上表明纠纷
解决市场上出现了新兴的纠纷解决产品提供者 , 即 AD R 组织 , 许多由非律师人员组成的 AD R 组
织在提供纠纷解决产品方面与律师形成了直接竞争关系。特别是 , AD R 产业化态势已初现峥嵘 ,
尽管这种产业化实践目前主要局限于美国 , r{ 但类似或不同程度的 AD R 产业化实践在其他国家 ,
包括我国的出现并非不可能。因此 ,积极介入 AD R 市场对于律师追求经济利益无疑也是必要的。
注释 :
①《德里宣言》确立的其他法治两原则是 : 第一 , 根据法治原则 , 立法机关的职能在于创设和维护得以使每个人保持“人类尊
严”的各种条件 ; 第二 ,法治原则不仅要对制止行政权滥用提供法律保障 ,而且要使政府能有效地维护法律秩序 ,借以保证人们具
有充分的社会和经济生活条件。
②贺卫方 :《具体法治》,法律出版社 2002 年版 ,第 13 - 16 页。
③小岛武司著 ,陈刚等译 :《诉讼制度的法理与实证》,法律出版社 2001 年版 ,第 13、23 页。
④张中秋 :《中西法律文化比较研究》,南京大学出版社 1999 年版 ,第 353 页。
⑤从法院与当事人间的关系角度出发 ,也有学者主张两大法系国家的诉讼模式都属于当事人主义模式 ,代表性学者是张卫平
教授。参见张卫平 :《诉讼架构与程式》,清华大学出版社 2000 年版 ,第 23 页。
⑥丕公祥 :《法制现代化的理论逻辑》,中国政法大学出版社 1999 年版 ,第 78 页。
⑦昂格尔 ,吴玉章、周汉华译 :《现代社会中的法律》,中国政法大学出版社 1994 年 ,第 193、194 页。
⑧昂格尔 ,同注⑦,第 197 页。
⑨这并不排除程序正义实践在“便民”方面有所作为 ,如小额诉讼程序就是一种重要的程序设计。但由于这些程序设计是在诉
讼制度架构中形成并运行 ,因而本质上体现了对抗型法治观念 ,并且与对抗型法治观念间也可能存在内在的紧张关系。仍以小额
诉讼程序为例 ,其实施效果似乎并不理想 ,比如缺乏程序保障 ,可能诱发诉讼 ,而执行问题更为突出。对小额诉讼程序的详细论述 ,
参见范愉 :《小额诉讼程序研究》,载《中国社会科学》2001 年第 3 期。
⑩[日 ]田中英夫、竹内昭夫 :《私人在法实现中的作用》,李薇译 ,载梁慧星主编 :《为权利而斗争—梁慧星先生主编之现代世界
法学名著集》,中国法制出版社 2000 年版 ,第 391 页。
lv 参见季卫东 :《法治秩序的建构》,中国政法大学出版社 1999 年版 ,第 244 页。
lw诚然 ,这种“不惜与天下为敌”的职业伦理遭到了批评 ,但似乎仍有与之呼应的理论 ,比如有人主张律师伦理只是一种“工具
性伦理”(inst rument al mo rality) , 律师把法律条文和命题不仅看成电话号码簿那样的纯粹的工具 , 只求正确地运用法律而不问
当事人援用法律的目的。只有客户利用律师提供的技术性帮助从事违法活动 ,只要律师没有参与就不必为之负责。参见季卫东 :同
注 lv ,第 245 页。
lx 学者对日本《律师法》第 1 条如此强调律师对法律的忠诚也有不同看法 ,比如棚漱孝雄对律师“职业论”的批判实际上质疑 ,
甚至否定该第 1 条所包含的基本价值观。参见棚漱孝雄著 , 易平译 :《现代日本的法和秩序》, 中国政法大学出版社 2002 年版 , 第
189 - 191 页。
ly 陈金钊教授认为 ,律师对法律忠诚仅指其工作方法 ,而非其行为最终目标。如果律师在其工作方法中不表达对法律的忠诚 ,
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